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Flexibel verlof en flexibel werken

Het onlangs ingediende wetsvoorstel Modernisering regelingen verlof en arbeidstijden kan het leven van werknemers met zorgtaken weer een stukje gemakkelijker maken, evenals het voorstel waarin het recht op ouderschapsverlof wordt aangepast aan de nieuwe ouderschapsverlofrichtlijn 2010/18/EU. Een initiatiefwetsvoorstel inzake de Wet Aanpassing Arbeidsduur is echter veel ingrijpender. Het voorstel bevat een recht op aanpassing van arbeidstijdpatronen en een recht op verandering van werkplaats. Conflicten over aanpassing van arbeidstijdpatronen vallen thans vaak ten gunste van de werkgever uit, zo blijkt uit jurisprudentie. Het is de vraag in hoeverre het wetsvoorstel hier voldoende tegenwicht tegen zou bieden. 
1	Inleiding

Sinds enige jaren wordt het feit dat vrouwen in Nederland voornamelijk in deeltijd werken door de overheid steeds meer als probleem gezien, met het oog op de vergrijzing.​[2]​ Vrouwen moeten meer betaalde arbeid gaan verrichten. Thans zijn drie wetsvoorstellen aanhangig om obstakels weg te nemen voor de werknemer met zorgtaken of andere privéverplichtingen: twee voorstellen van de minister​[3]​ en een initiatiefwetsvoorstel van Groen Links en het CDA.​[4]​ De wetsvoorstellen hebben vergelijkbare doelstellingen, maar waar de minister zich vooral richt op het flexibiliseren van bestaande verlofvormen, worden in het initiatiefwetsvoorstel nieuwe rechten geïntroduceerd. Na een overzicht van de belangrijkste voorgestelde veranderingen, wordt in het navolgende in het bijzonder ingegaan op het recht op aanpassing van arbeidstijdpatronen. 

2 	Wetsvoorstel Modernisering arbeid en zorg 

Werknemers hebben volgens de wetgever thans voldoende mogelijkheden om arbeid en zorg te combineren.​[5]​ Ook wil de minister werkgevers niet verder belasten.​[6]​ De modernisering van de Wazo en de WAA blijft daarom beperkt tot het schrappen of flexibiliseren van onnodig rigide bepalingen. In het wetsvoorstel zijn de belangrijkste aanpassingen het flexibiliseren van enige procedurele beperkingen in de WAA en flexibilisering van de mogelijkheden voor opname van ouderschapsverlof, adoptie- en pleegzorgverlof en langdurend verlof. Ik wil enkele opmerkelijke elementen aanstippen. 

Opmerkelijk is ten eerste de verruiming van de mogelijkheid om aanpassing van de arbeidsduur te verzoeken nog voor ommekomst van de 'wachttijd' van een jaar na indiensttreding (het huidige art. 2 lid 2 eerste volzin WAA). Dit moet volgens het voorstel mogelijk worden bij onvoorziene omstandigheden, zoals plotselinge hulpbehoevendheid van de partner.​[7]​ Tevens wordt voorzien in de mogelijkheid de arbeidsduur tijdelijk aan te passen gedurende een door de werknemer vooraf te specificeren periode. Die periode kan opgedeeld worden in verschillende delen waarin de arbeidsduur telkens wijzigt. De wetgever geeft als voorbeeld dat de werknemer die een 4-daagse 32-urige werkweek heeft, kan verzoeken deze voor een periode van zes maanden te wijzigen in een 3-daagse 24-urige werkweek, gevolgd door een periode van een 5-daagse 40-urige werkweek, waarna het gebruikelijke arbeidspatroon van een 4-daagse 32-urige werkweek terugkeert.​[8]​ Ook wordt de termijn van twee jaar gedurende welke werknemers moeten wachten om na een (al dan niet ingewilligd) verzoek opnieuw een verzoek in te dienen, verkort naar een jaar, behoudens, wederom, onvoorziene omstandigheden.





Het wetsvoorstel ter aanpassing van de wet aan Richtlijn 2010/18/EU voorziet ten eerste in een verbod van benadeling van werknemers wegens het opnemen van ouderschapsverlof in een nieuw art. 6:1a Wazo. Dit is een uitbreiding van het opzegverbod van art. 7:670 lid 7 BW. Het voorgestelde art. 4:1b Atw behelst voorts een recht om om tijdelijke aanpassing van het arbeidstijdpatroon te verzoeken nadat ouderschapsverlof is genoten, voor de periode van een jaar of een andere tussen werkgever en werknemer overeengekomen periode. In de Kamer is reeds gevraagd welke criteria gehanteerd moeten worden bij de beslissing op het verzoek.​[9]​ Daarover bepaalt het wetsvoorstel niets; slechts de beslistermijn is geregeld (vier weken voor afloop van het ouderschapsverlof). 

4 	Wetsvoorstel Flexibel werken

Het initiatiefwetsvoorstel tot aanpassing van de WAA vertoont verwantschap met de trend van ’Het Nieuwe Werken’, dat vanaf najaar 2010 door een succesvolle campagne van o.a. overheidsorganen en de stichting Natuur en Milieu veel bekendheid heeft gekregen (zie www.hetnieuwewerkendoejezo.nl). Strekking van 'Het Nieuwe Werken' lijkt te zijn dat werkgevers aan werknemers de ict-ondersteuning kunnen bieden om op (on)geregelde tijden elders dan op kantoor te werken, zodat daarmee kantoorkosten kunnen worden bespaard en fileproblemen bestreden. Juridische implicaties leek deze digitale revolutie tot nu toe nog nauwelijks te hebben. Het Nieuwe Werken is in zekere zin een andere naam voor al bestaande fenomenen, zoals thuiswerken en telewerken. Daarbij gelden dezelfde arbeidstijdenregels en iets aangepaste arboregels.​[10]​ De cultuuromslag die de voorstanders van het concept op het oog hebben, kan uiteraard in de toekomst nog tot onvermoede juridische problemen leiden.

In het initiatiefwetsvoorstel van Groen Links en het CDA wordt een ingrijpend voorstel gedaan om het flexibel werken te bevorderen. Het voorstel behelst om werknemers recht te geven op het werken op een andere locatie en om hun arbeidstijdpatronen aan te passen, behoudens zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen. Dit is een vrij grote verandering, omdat de zeggenschap over arbeidstijdpatronen, in het wetsvoorstel aangeduid als werktijden,​[11]​ en (investeringen in) het werken op andere locaties tot nu toe overwegend bij de werkgever ligt. Het wetsvoorstel bevat daarnaast een beperking van de wachttijd voor het gebruik maken van het recht na indiensttreding tot een periode van 26 weken, en de beperking van de wachttijd nadat een verzoek is gedaan tot een jaar. De uitzondering voor werkgevers met minder dan tien werknemers is geschrapt. De titel van de wet wordt in het voorstel ten slotte veranderd in de Wet Flexibel Werken. 

In het navolgende behandel ik de stand van zaken met betrekking tot de zeggenschap over arbeidstijdpatronen in wet en jurisprudentie. Daarna kom ik terug op de merites van de wetsvoorstellen. Het recht op verandering van werkplaats laat ik verder onbesproken. 

5	Zeggenschap over arbeidstijdpatronen in de wet   
In 2003 is art. 4:1a lid 1 Atw ingevoerd.​[12]​ Daarin is geregeld dat de werkgever voor zover dat redelijkerwijs van hem kan worden gevergd, bij de vaststelling van het arbeidstijdpatroon van de werknemer rekening moet houden met de persoonlijke omstandigheden van de werknemer buiten de arbeid. De veronderstelling van de wetgever lijkt blijkens de redactie van dit artikel te zijn, dat het de werkgever vrij staat om arbeidstijdpatronen aan te passen aan zijn bedrijfsbehoefte. Die vrijheid lijkt slechts te worden begrensd door de genoemde verplichting om rekening te houden met de persoonlijke omstandigheden van werknemers, en daarnaast de verplichting werknemersvertegenwoordigers te raadplegen (art. 27 lid 1 onderdeel b WOR en art. 6:1-6:3 Atw). De wetsgeschiedenis ondersteunt deze lezing, nu diverse keren met stelligheid wordt bevestigd dat de werkgever ‘beslissingsbevoegd’ blijft.​[13]​ 
De veronderstelling dat arbeidstijdpatronen steeds binnen het gezagsrecht vallen ondanks afspraken daarover, valt ook in rechtspraak te signaleren.​[14]​ Deze opvatting is in mijn ogen onjuist. Het instructierecht wordt begrensd door (onder andere) de overeenkomst (art. 7:660 BW). Wie meent dat arbeidstijdpatronen binnen het instructierecht vallen ondanks afspraken daarover, vindt dus eigenlijk dat deze afspraken ongeldig zijn of zelfs vernietigbaar zijn door de werkgever. Het bestaan van een dergelijke vergaande inbreuk op het beginsel van contractsvrijheid ten nadele van de werknemer zou mijns inziens alleen middels een wettelijke bepaling of bijvoorbeeld een principiële uitspraak van de Hoge Raad kunnen worden aangenomen. Bij gebreke van dergelijke aanknopingspunten geldt dat afspraken over arbeidstijdpatronen geldig zijn.​[15]​ 

6	Zeggenschap over arbeidstijdpatronen in jurisprudentie
De werkgever is derhalve gerechtigd arbeidstijdpatronen op grond van zijn instructierecht te wijzigen, tenzij er een afspraak over is gemaakt. Tot zover is de theorie helder. In de praktijk is het onderscheid tussen afspraak of instructie soms echter moeilijk te maken, omdat stilzwijgende afspraken ook afspraken zijn.​[16]​ Bovendien levert het maken van een afspraak over arbeidstijdpatronen voor de werknemer in de praktijk niet altijd extra zekerheid op. Zoals bekend is de werknemer immers gehouden om redelijke voorstellen tot wijziging van arbeidsvoorwaarden te aanvaarden.​[17]​ Bij de beoordeling van conflicten hierover moet een belangenafweging worden gemaakt, waarbij kort gezegd de werkgever eerst aannemelijk moet maken dat zijn voorstel redelijk is, waarna de werknemer mag aantonen dat het voorstel in zijn geval toch niet hoeft worden aanvaard. Een zelfde soort afweging kan worden gemaakt bij het gebruik van de gezagsbevoegdheid door de werkgever, die wordt getoetst aan art. 7:611 BW. Deze redelijkheidstoets biedt eveneens ruimte om de redelijkheid van de instructie en de belangen van de werknemer om deze te weigeren, mee te wegen.​[18]​ Het verschil tussen deze twee toetsen (de Stoof/Mammoet-toets en de toets van de redelijkheid van de gezagsuitoefening) is niet erg groot. Illustratief is het voorbeeld van een rechter die het niet nodig vond te bepalen of er sprake was van een afspraak of niet, omdat in beide gevallen aan art. 7:611 BW getoetst moest worden.​[19]​ 
Uit jurisprudentie is in ieder geval af te leiden dat in geschillen over wijziging van arbeidstijdpatronen op initiatief van de werkgever, van de werknemer sinds 1998 vaak wordt gevergd om flexibiliteit te tonen.​[20]​ Wel moet de werkgever er blijk van geven de belangen van de werknemer te hebben meegewogen, bijvoorbeeld door open te staan voor overleg of door een overgangsregeling te treffen.​[21]​ Het bestaan van art. 4:1a Atw blijkt in deze jurisprudentie overigens weinig invloed te hebben gehad.​[22]​ 
 
7	Zeggenschap over arbeidstijdpatronen in Wazo en WAA

Geschillen over arbeidstijdpatronen kunnen ook voortvloeien uit de aanpassing van de arbeidsduur of het opnemen van ouderschapsverlof. In beide gevallen moeten de resterende uren immers opnieuw over de week worden verdeeld. De vraag is hoe de rechter hier mee omgaat. 

De werknemer mag bij het aanvragen van ouderschapsverlof aangeven, hoe de resterende arbeidsuren over de week gespreid moeten worden. De werkgever mag de spreiding van de uren over de week echter op grond van een zwaarwegend bedrijfs- of dienstbelang wijzigen, tot vier weken voor het tijdstip van ingang van het verlof (art. 6:5 lid 1 en lid 3 Wazo). Dit criterium leidt in de rechtspraak meestal tot toewijzing van de door de werknemer gewenste spreiding. Slechts in een enkel geval valt het oordeel van de rechter ten gunste van de werkgever uit, of wordt een compromis aangedragen.​[23]​ 
De afweging valt anders uit bij aanpassing van de arbeidsduur. Art. 2 lid 6 WAA bepaalt dat de werkgever van het voorstel van de werknemer mag afwijken als hij daarbij een zodanig belang heeft dat de wens van de werknemer daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moeten wijken. In de gepubliceerde rechtspraak hierover moet de werknemer doorgaans een andere spreiding van de resterende uren accepteren. Het komt slechts in een enkel geval voor dat de rechter een compromis zoekt tussen beide belangen of in het voordeel van de werknemer beslist, bijvoorbeeld omdat de werkgever onvoldoende open stond voor een compromis, of zijn bezwaren onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt.​[24]​ 

8 	Zeggenschap over arbeidstijdpatronen in de wetsvoorstellen

Uit het voorgaande kan een aantal conclusies worden getrokken voor wat betreft de behoefte van de werknemer aan zeggenschap over arbeidstijden, en de eisen die in het licht daarvan aan de wetsvoorstellen kunnen worden gesteld. 

Uit het voorgaande blijkt dat werknemers inderdaad behoefte zouden kunnen hebben aan meer zeggenschap over aanpassing van arbeidstijden, hetzij in het algemeen, hetzij bij vermindering van arbeidsduur op grond van de WAA. Gebleken is immers dat rechters hun belangen bij een bepaald arbeidstijdpatroon vaak niet laten prevaleren boven de belangen van werkgevers bij het door hen gewenste arbeidstijdpatroon op grond van art. 2 lid 6 WAA. De zwaardere toets van art. 6:5 lid 1 Wazo daarentegen levert werknemers wel de voor hen gewenste uitkomst op. De twee voorstellen van de minister verbeteren de rechtspositie van werknemers op dit punt nauwelijks. Voorgesteld wordt immers slechts het recht om aanpassing van arbeidstijdpatronen na ouderschapsverlof te verzoeken, maar hoe op dit verzoek gereageerd moet worden, staat de werkgever vrij. Het initiatiefwetsvoorstel introduceert wel een sterke zeggenschap van werknemers in geval zij een aanpassing van arbeidstijdpatronen willen. Opmerkelijk is, dat art. 2 lid 6 WAA ongemoeid wordt gelaten. Het is alsof de indieners zich niet realiseren dat vaststelling van werktijden en vaststelling van spreiding van uren over de week hetzelfde is.  

Ten tweede blijkt uit het voorgaande dat werknemers ook behoefte kunnen hebben aan meer zeggenschap over de handhaving van hun gebruikelijke of overeengekomen arbeidstijdpatroon. In deze behoefte voorzien de wetsvoorstellen helemaal niet. Het initiatiefwetsvoorstel bevat zelfs geen regeling voor de vraag gedurende welke termijn het krachtens het verzoek van de werknemer opnieuw vastgestelde arbeidstijdenpatroon moet worden gehandhaafd. Dit is wel geregeld in het wetsvoorstel ter implementatie van de ouderschapsverlofrichtlijn, namelijk voor de periode van een jaar, tenzij anders overeengekomen.

Naar de huidige stand van zaken in de rechtspraak zijn arbeidstijdpatronen steeds voor wijziging vatbaar door de werkgever. De mogelijkheid bestaat dus dat de werkgever (kort) na aanpassing op grond van de Wet Flexibel Werken een wijzigingsvoorstel doet, om alsnog zijn zin te krijgen. Daarna mag de werknemer weer zijn beurt afwachten. Als het wetsvoorstel Modernisering regelingen voor verlof en arbeidstijden doorgang vindt, is dat al na een jaar. Zo kunnen partijen elkaar goed dwars zitten. 

Ik ben bang dat dit niet zomaar een vergissing is van de initiatiefnemers. De verplichting rekening te houden met de behoefte aan een bestendig arbeidstijdpatroon conform art. 4:1a lid 2 Atw is in de vereenvoudiging van de Arbeidstijdenwet van 2007 uit die wet verdwenen, met instemming van onder andere het CDA en Groen Links.​[25]​ Het lijkt alsof de verplichting over en weer flexibel te zijn belangrijker wordt gevonden dan de vraag wie nu eigenlijk mag bepalen welke arbeidstijdpatronen gelden. Gechargeerd gesteld leidt dat er toe dat bij een conflict over arbeidstijdpatronen degene wint die het eerste een voorstel deed, want dan moet de ander flexibel zijn. Ik kan hier niet goed de rechtvaardiging van inzien. 

Ten derde kan uit het voorgaande worden geconcludeerd, dat een zorgvuldige redactie van de wet rekening zou moeten houden met het feit dat arbeidstijdpatronen soms overeengekomen zijn, en soms binnen het gezagsrecht vallen. Het initiatiefwetsvoorstel richt zich, anders dan art. 4:1a Atw, op de aanpassing van overeengekomen arbeidstijden. Het begrip werktijd wordt namelijk gedefinieerd als 'de overeengekomen tijdstippen op een werkdag of een anderszins overeengekomen tijdvak waarop de werknemer werkzaam is'. Ook in de toelichting wordt benadrukt dat 'ieder verzoek tot flexibel werk mogelijk wordt als dit voldoet aan de definitie van arbeidsvoorwaarden'.​[26]​  Dit zou het vermoedelijk onbedoelde effect kunnen hebben dat een recht op aanpassing van arbeidstijdpatronen alleen bestaat als de werknemer kan aantonen dat daarover afspraken zijn gemaakt. Niet valt in te zien waarom werknemers die daarover afspraken maken meer belang hebben bij aanpassing van arbeidstijdpatronen dan werknemers die daarover geen afspraken hebben gemaakt. 
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